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Zusammenfassung

Wie Verfassungsgerichte grundsitzlich, so erfiillt auch der 6sterreichische Verfassungsgerichtshof (VEGH) eine politische
Funktion. Deshalb kann die Beschiftigung mit seiner Judikatur nicht nur den Rechtswissenschaften iiberlassen sein, son-
dern verlangt einen stiarker politikwissenschaftlichen Beitrag. Alltagsbefunde etwa zur ,Macht der obersten Richter” oder
zu den ,stillen Herrschern® bediirfen der politologischen Auseinandersetzung. Gerade der seit den 1980ern erfolgte Judika-
turwandel im Bereich der Grundrechte trug zu seiner politischen Akzentuierung im Institutionengefiige bei und bewirkte
zahlreiche parteipolitische Kontroversen. Denn mit der Grundrechtssprechung greift er offensiver und iiber die Einzelfall-
entscheidung hinausgehend — damit einflussreicher - ins politische Geschehen ein.
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The Austrian Constitutional Court as a political player
Implications of a change in jurisdiction

Abstract

As constitutional courts in principle, also the Austrian Constitutional Court (VEGH) fulfills a political function. Therefo-
re, the analysis of its adjudications may not be left to jurisprudence only but requires a stronger contribution from politi-
cal science. Common statements by journalists or politicians about the ,power of the judges” or the ,silent rulers“ must be
confronted by scientific analysis. Since the 1980s, the Austrian Constitutional Court pursues a new line in its adjudications
concerning fundamental rights. This change contributed to its political stance within the institutional structure and caused
some controversy among the political parties, because the court rulings go beyond the individual decision, and therefore
they are most influential with regard to the res publica.
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Der Beitrag beinhaltet Forschungsergebnisse, die aus den beiden Projekten Die Verfassungsgerichtsbarkeit im modernen Rechtstaat
(geférdert vom Zukunftsfonds der Republik Osterreich, P13-1462) sowie Verfassungsgerichtsbarkeit in Osteuropa. Das dsterreichi-
sche Modell (ONB-Jubildumsfonds, P 16324) hervorgegangen sind. Ich danke Heinrich Neisser sowie zwei anonymen Gutach-
terInnen fiir wertvolle Hinweise zur Scharfung des Arguments.
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1. Einleitung

Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit werden
in Osterreich {iblicherweise als Teil des Rechtssystems be-
trachtet und daher vor allem von RechtswissenschafterIn-
nen analysiert. Der vermeintliche Dualismus von Recht
und Politik und das ihm zugrundeliegende Trennungsden-
ken (auch in Wissenschaftsdisziplinen) hat den Blick dafiir
getriibt, dass auch und gerade die Verfassungsgerichtsbar-
keit als Teilverfahren des politischen Prozesses eine politi-
sche Funktion beinhaltet, wie jede Interpretation von Recht
politische Aspekte in sich trigt (vgl. Hiberle 1976, 4). Jene
politische Funktion von Verfassungsgerichtsbarkeit un-
tersuche ich in meinem rezenten Forschungsprojekt Der
Verfassungsgerichtshof im politischen System Osterreichs. Eine In-
stitution zwischen Politik(wissenschaft) und Recht(swissenschaft).
Die Studie greift Fragen auf, wie sie Manfried Welan und
Alfred Noll schon 1997 angeregt haben: Wer wird wie und
warum VerfassungsrichterIn? Was tun Verfassungsrich-
terInnen? Welchen Einfluss hat die Verfassungsgerichts-
barkeit auf Inhalt und Funktion der Gesetzgebung? (vgl.
Welan/Noll 1997, 162). Das Ziel ist eine grundsitzliche Er-
orterung, wie Verfassungsgerichtsbarkeit in die im demo-
kratischen Staat politisch auszutragenden Machtkdmpfe
eingreift und damit selbst Macht ausiibt. Im Folgenden
stelle ich hiervon die Analysedimensionen und anhand der
Grundrechtsjudikatur einen Teilaspekt meiner laufenden
Untersuchung vor.

a) Verfassungsrecht und Politikwissenschaft:
Machtfragen

Insbesonders die Verfassung und ebenso die Verfassungs-
gerichtsbarkeit stellen einen Koppelungspunkt zwischen
Politik und Recht dar, weshalb deren Verhiltnis zueinander
als Machtfrage im demokratischen Staat auch Gegenstand
der politologischen Forschung sein muss (vgl. Ehs 2011).
Denn eine Verfassung ist in Inhalt und Form das Produkt
eines politischen Prozesses; sie spiegelt die Machtverhilt-
nisse der Gesellschaft wider. An die Verzahnung von Recht
und Politik durch die ,hybride Institution der Verfassung"”
(Schuppert 2004, 545) erinnert das bekannte Zitat von
Ferdinand Lassalle (1862, 60): ,Verfassungsfragen sind ur-
spriinglich nicht Rechtsfragen sondern Machtfragen.
Unter dem Aspekt der Macht als zentrale Kategorie er-
Offnet sich fiir die wissenschaftliche Erforschung der Ver-
fassung politologisches Terrain. Macht bedeutet Einfluss
und gemifl Max Weber (1992, § 16) die Chance, ,innerhalb
einer sozialen Beziehung den eigenen Willen auch ge-
gen Widerstreben durchzusetzen, gleichviel worauf diese
Chance beruht.” Hinzu kommt laut Luhmann (2001, 154 ff.)
als Machtinstrument des Rechts die Moglichkeit, negative
Sanktionen in Aussicht zu stellen. Versteht man demnach
Macht so wie Weber oder Luhmann funktional als die Fa-
higkeit, das Leben anderer Menschen zu beeinflussen,

gar zu gestalten, dann ist der Gsterreichische Verfas-
sungsgerichtshof sehr wohl eine machtige Instituti-
on. Denn er ist nicht nur passiv Teil des politischen
Prozesses, sondern auch aktiv. Da sein Gegenstand
die Verfassung des politischen Gemeinwesens ist, wird
er ebensovon den Machtbeziehungen beeinflusst, wie
er sie auch selbst steuert.

Laut Werner ]. Patzelt (2003, 23) ist Gegenstand
und Erkenntnisinteresse der Politikwissenschaft ,je-
nes menschliche Handeln, das auf die Herstellung
und Durchsetzung allgemein verbindlicher Regelun-
gen und Entscheidungen [...] in und zwischen Grup-
pen von Menschen abzielt”. Patzelt umschreibt damit
den Machtbegriff und betont zugleich die Rechts-
formigkeit des Untersuchungsgegenstandes. Recht
und Gericht sind demnach auch Objekte der Politik-
wissenschaft. Deshalb kann die Politikwissenschaft
angesichts der zunehmenden Verrechtlichung aller
politischen Sachverhalte, Prozesse und Institutionen
sowie angesichts der rechtsformigen Kommunikation
zwischen den politischen Institutionen kaum mehr
ihre ureigenen Gegenstinde adidquat analysieren,
wenn sie nicht auch rechtswissenschaftlich gut infor-
miert ist, wie Ingeborg Maus (2006, 77) zu bedenken
gibt. Wahrend die angelsachsische politologische For-
schung langst etwa den US-Supreme Court oder den
Europiischen Gerichtshof (EuGH) untersucht und
auch in Deutschland in den vergangenen Jahren eine
rege politologische Auseinandersetzung (v.a. mit dem
Bundesverfassungsgericht [BVerfG]) eingesetzt hat’,
gilt fiir Osterreich noch immer, was Manfried Welan
und Alfred Noll schon Ende der 1990er monierten, als
sie von der ,geradezu stiefmiitterliche[n] Behandlung
der Verfassungsgerichtsbarkeit durch die Politikwis-
senschaft” sprachen (Welan/Noll 1997, 162).

Dabeiwire es die genuine Aufgabe der Politikwis-
senschaft, die Verwobenheit der Verfassungsgerichts-
barkeit in das 6sterreichische politische System sicht-
bar zu machen. Denn die Rechtswissenschaft kann
dem VfGH zwar vorwerfen, Politik zu machen, diese
These allerdings nur mit ihren Methoden untersu-
chen. Beispielhaft ist eine Passage aus dem Lehrbuch
von Robert Walter und Heinz Mayer, die folgender-
maflen auf die neue Grundrechtsjudikatur replizier-
ten, die seit den 1980ern am VfGH Einzug gehalten
hatte:

Die Interpretationspraxis ist von einer deutlichen
Willkiir in der Auswahl der Auslegungsmethoden
beherrscht. In den letzten Jahren hat der VfGH -
ohne dabei allerdings konsequent zu sein - seine bis-
herige vorwiegend objektive Interpretationspraxis
aufgegeben. [...] Die Jud(ikatur) l4sst deutlich erken-

1 Siehe statt vieler Van Ooyen/Mbllers (2006).
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nen, dass sich der VEIGH keiner bestimmten rechtswis-
senschaftlichen Interpretationsmethode verpflichtet
erachtet; in Fillen, deren Bedeutung als ,wichtig’ an-
gesehen werden kann, scheinen seine Erk(enntnisse)
meist nicht das Ergebnis einer bestimmten Rechtsaus-
legung, sondern einer rechtspolitischen Entscheidung
zu sein. Die Begriindungen dieser Erk(enntnisse) sind
dem vom Gerichtshof gewiinschten Ergebnis mehr
oderweniger gliicklich angepasst und lassen ein ,Verfas-
sungsverstindnis’ des VIGH nicht erkennen. (Walter/
Mayer 1992, 56).

Fir RechtswissenschafterInnen, noch dazu Anhinge-
rInnen der Reinen Rechtslehre, muss die Untersuchung
redlicherweise hier enden; die Analyse der Politik des
VEGH ist Metier der Politikwissenschaft.

Jene ,Politik des VfGH® wurde insbesondere von
Manfried Welan (1982) wortreich umschrieben, etwa als
,Nebenregierung®, als ,Gerichtshof mit politischer Auf-
gabenstellung®, als ,Regierungsorgan besonderer Art"
als ,Oberhaus des 6sterreichischen Regierungssystems”
oder als ,politische Autoritdt®, an der sich die anderen
politischen Krifte laufend orientieren. Von René Marcic
(1963, 202 ff) stammen die Bezeichnungen ,zweiter Ge-
setzgeber”, ,Schattenkabinett” und ,Areopag". Diese po-
litischen Momenta des VfIGH lassen sich entlang der drei
Dimensionen des Politikbegriffes untersuchen: Der Aus-
gangspunkt der Analyseist, dass sich VEGH-Erkenntnisse
auf die politeia beziehen; sie haben breite Entscheidungs-
wirkung, gehen also in starkem Mafie iiber die Einzel-
fallentscheidung hinaus. Zudem verfolgen Verfassungs-
richterInnen mit ihren Entscheidungen im Rahmen der
ihnen zustehenden Interpretationsspielrdume policies.
Diese orientieren sich zwar an Normen und rechtlichen
Diskursen, haben aber eine wertorientierte und politi-
sche Zielrichtung, wodurch sie politische Inhalte defi-
nieren, beférdern oder begrenzen (vgl. Wrase/Boulanger
2013, 12 f). Weiters verorten sich Verfassungsgerichte als
Akteure im politischen System (polity) gegeniiber Parla-
ment und Regierung, etwa wenn sie ihre Priiffungsmaf3-
stdbe einschrinken (judicial self-restraint), erweitern
(judicial activism) oder gar ihre Rolle neu definieren. Da-
ritber hinaus greifen sie dadurch in politische Prozesse
(politics) ein, weil sie legislative Aufgaben abweisen oder
annehmen. Sie sind als Mitinterpreten der Verfassung
zu deren Konkretisierung aufgerufen und schopfen da-
durch aus der Verfassung politische Inhalte. Peter Héber-
le (1975, 299) nennt diese Funktion ,Politik durch Verfas-
sungsinterpretation der Verfassungsgerichtsbarkeit”.

Das Erkenntnisinteresse der Politikwissenschaft
am VfGH ist daher gar nicht, ob der VEGH auch Politik
betreibt, sondern wie er im funktionellen Zusammen-
spiel der Staatsfunktionen politisch agiert. Thm kommt
sowohl in der Verfassungsinterpretation als auch beim
Schutz der Verfassung eine gewisse Fithrungsstellung,

doch keineswegs das Monopol zu. Vielmehr teilt er diese
Staatsfunktionen mit den anderen Gewalten, mit Parla-
ment, Regierung (hier vor allem mit dem Verfassungs-
dienst im Bundeskanzleramt), BundesprisidentIn, mit
den Verfassungsdiensten in den Lindern, den Rechts-
pflegerInnen etc., mitunter sogar mit jedem/jeder
Normunterworfenen.

Die osterreichische Politikwissenschaft ist in ihren
diesbeziiglichen Untersuchungen methodisch bislang
auf dem Stand der Allgemeinen Staatslehre geblieben.
Dabei gibe es eine rege internationale, jedoch vorwie-
gend angelsichsisch — d.h. im Rahmen des Case Law-
Systems - geprigte Debatte, die zu adaptieren lohnen
kénnte (vgl. Maveety 2003). Die weitgehend US-ameri-
kanische Ausrichtung der europabezogenen Forschung
wird zwar dem EuGH gerecht (vgl. etwa Stone Sweet
2000), nicht jedoch dem kontinentalen System demo-
kratie- und gewaltentheoretischer Pragung und schon
gar nicht dem ,0sterreichischen Modell* von Verfas-
sungsgerichtsbarkeit. In meinem Forschungsprojekt
habe ich mir zum Ziel gesetzt, hierfiir einen analyti-
schen Rahmen zu entwickeln.

b) Politisch vs. parteipolitisch

Bei der Untersuchung des VfGH als verfassungspoli-
tischer Akteur ist zwischen den politischen und den
parteipolitischen Aspekten zu unterscheiden. Politisch
- das heifit in der Definition Hans Kelsens (1934, 16):
,von den personlichen Wertentscheidungen abhingig” -
ist die Rechtsprechung des VfGH schon aufgrund ihrer
Verortung im staatlichen Institutionengefiige und der
autonomen Determinante jeder Rechtsprechung, dem
,Belieben gestaltender Anwendung"” (Leisner 1969, 297);
dennwie alle staatlichen Institutionen ist auch der VEGH
eine politische Einrichtung, der sich nur im Rahmen der
Arbeitsteilung von den anderen unterscheidet. Aber
es gibt keine wissenschaftlich belegbaren Anzeichen,
dass die Judikatur parteipolitisch ist. Denn eine partei-
politische, d.h. machtpolitische Wirkung, die fiir eine
bestimmte politische Partei generiert wird, kann allein
schon aufgrund der meist unter Ausschluss der Offent-
lichkeit stattfindenden Beratungen und Verhandlungen
und der jedenfalls nicht-6ffentlichen Beschlussfassung
iiberhaupt nicht erzielt werden. Solange die VfFGH-Rich-
terlnnen als Kollegialorgan entscheiden, Interviews
verweigern und weder das Abstimmungsverhiltnis be-
kanntgeben noch gar eine dissenting opinion veroffent-
lichen, bleiben Meinungsverschiedenheiten — seien es
nun technische Rechtsfragen oder inhaltliche Werthal-
tungen - im Verborgenen. Erst eine namentlich gefiihrte
Liste der Fiir- und Gegenstimmen oder publizierte ab-
weichende Meinungen konnten den RichterInnen, die
jeweils von einer Partei nominiert wurden, als parteipo-
litische Positionen zugeordnet werden. Selbst diese Zu-
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ordnung miisste jedoch Spekulation oder Unterstellung
bleiben, solange ein/e VEGH-RichterIn nicht im partei-
politischen Sinne explizit Stellung bezdge. Manfried
Welan und Alfred Noll (1997, 168) fassen das parteipoliti-
sche Moment der VerfassungsrichterInnen daher so:

Ohne Zweifel gibt es weltanschaulich und lagermafiig
gebundene Verfassungsrichter. Aber die Bestellungs-
modalitit (hohe Altersgrenze), der Korpsgeist und nicht
zuletzt der ausgeprigte Rechtspositivismus haben dazu
gefiihrt, dafd das Gericht ein hohes Maf} von Autonomie
gegeniiber aktuellen politischen Strategien entwickelt
hat.

Eine umso grofiere parteipolitische Dimension umfasst
die Art und Weise der RichterInnenbestellung, die sich
hinsichtlich des VfGH erheblich von normalen Gerich-
ten unterscheidet. Die Nominierung von VfGH-Rich-
terlnnen unterlag lange Zeit den Geheimabsprachen
zwischen SPO und OVP, die einander ihren jeweiligen
Anteil der VfGH-Stellen {iiberlieflen, sich dem Vor-
schlag des anderen ohne Debatte anschlossen und die
Oppositionspartei(en) nicht beteiligten. Heute ist sie
zwar etwas Offentlicher, aber noch lange nicht objek-
tiviert. Gab es in der Ersten Republik einen schriftlich
festgehaltenen Verteilungsschliissel der proporzmafi-
gen Bestellung durch alle im Nationalrat vertretenen
Parteien, so folgte man im Zweiparteiensystem der
Zweiten Republik lange einer Konventionalregel, die
der OVP Anfang der 1970er Jahre einen 8:6-Stellenvor-
sprung sicherstellte. Erst die SPO-Alleinregierung brach
mit dieser ungeschriebenen Regel und besetzte 1973 mit
ihrer Mandatsmehrheit eine VEGH-Stelle, die eigentlich
der OVP zugestanden wire. Auf den Eklat folgte jedoch
das Geheimabkommen, das das Verhiltnis auf 7:7 fest-
legte, womit zwischen den Grof3parteien Paritdt her-
gestellt war. Mit dem Eintritt der FPO in die Regierung
dnderte sich auch der parteipolitische Bestellmodus der
VEGH-RichterInnen und im Jahr 2003 (bis 2010) kam
Herbert Haller als erster Richter auf Vorschlag der FPO
in den VfGH.

Die parteipolitische Dimension des VfGH ist deshalb
stets eher in Bezug auf die amtierende Regierung als in
Bezug auf das Parlament zu untersuchen. Denn die prak-
tizierte Organidentitdt zwischen Nationalratsmehrheit
und Regierung fiihrte im Osterreichischen Gesamtkon-
zept der Aufteilung sdmtlicher staatlicher Einrichtun-
gen zwischen den beiden (ehemaligen) Grofiparteien
dazu, dass Klein- oder Oppositionsparteien keine Aus-
sicht haben, an der Bestellung von VfGH-RichterInnen
mitzuwirken, solange sie nicht an der Regierung betei-
ligt sind. Um auf dieses demokratiepolitische Manko der
schwachen Stellung des Parlaments aufmerksam zu ma-
chen und iiberhaupt die VFGH-RichterInnenbestellung

von der Geheimabsprache ins Licht der Offentlichkeit
zu fiihren, hielten die Griinen schon Anfang der 1990er
Jahre auf freiwilliger Basis Anhoérungen fiir VEGH-
KandidatInnenen ab. National- und Bundesrat fiihrten
schliefflich Ende der 1990er Jahre Hearings fiir die von
ihnen zu nominierenden KandidatInnen ein; die Kan-
didatInnen der Bundesregierung miissen sich - trotz
einiger Bemiihungen seitens OVP und FPO Anfang der
2000er Jahre, dies zu dndern - bis heute keiner Anho-
rung stellen. Doch selbst Bewerbungsverfahren und 6f-
fentliche Anhorungen kénnen wenig daran éndern, dass
noch immer die (Regierungs-)Parteien die eigentlichen
Kreationsorgane neuer VEGH-RichterInnen sind.

Die ,Politik des VEGH" ist daher eingebettet in das
spezifisch dsterreichische politische System der Zweiten
Republik und ihrer seit einigen Jahren zu beobachten-
den einschneidenden Verinderungen zu untersuchen.
Dazu zdhlen groffkoalitiondre Kontroversen und das
Aufkommen neuer Parteien ebenso wie die Europiisie-
rung und Internationalisierung. Der VfGH ist in diesem
Zusammenspiel der politischen Organe keineswegs nur
yunpolitischer Richter” oder Spielball der Parteien, son-
dern beschreitet seinen ihm von der Verfassung zuge-
wiesenen Weg stetig selbstbewusster. Besonders mit sei-
ner Rechtsprechung in Grundrechtsfragen greift er ins
politische Geschehen mehr ein, als es so manchem lieb
ist. Diesem Umstand begegnen die Parteien ihrerseits
mit Forderungen nach Reformen, etwa hinsichtlich der
RichterInnenbestellung oder dem Ruf nach der Verof-
fentlichung von Sondervoten.

2. Grundrechtsjudikatur
a) Drei Phasen

Das in jiingerer Zeit verstirkte Interesse am VfGH re-
sultiert aus dessen verdnderter, nun offensiveren und
starker tiber die Einzelfallentscheidung hinausgehen-
den - damit einflussreicher ins politische Geschehen
eingreifenden — Spruchpraxis, vor allem hinsichtlich
der ,verfassungsgesetzlich gewidhrleisteten Rechte®, also
der Grundrechte. In der Grundrechtsjudikatur offenbart
sich eine Facette der politischen Dimension des VfIGH
mit besonderer Vehemenz: dessen breite Entschei-
dungswirkung, die in einem gewissen Spannungsver-
hiltnis zum parlamentarischen Gesetzgeber steht. Es
waren einige besonders umstrittene Erkenntnisse wie
das ,Politikerpensionserkenntnis” (VfSlg 11.309/1987),
das ,Heiratsguterkenntnis* (VfSlg 11.368/1987) und das
,<Familienbesteuerungserkenntnis* (VfSlg 12.940/1991),
die ihm eine zuvor ungekannte Medienpridsenz ver-
schafften. Reaktionen seitens der politischen Partei-
en wie ,Klassenjustiz“ oder ,konservative Neben- und
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Gegenregierung“? machten darauf aufmerksam, dass
der VfGH keineswegs den (partei-)politischen Niederun-
gen enthoben iiber allem thronte und blofs der Mund des
Verfassungsgesetzes wire, sondern dass er sehr wohl
den Kontroversen zwischen den Parteien unterliegt,
dass er auch in Konkurrenz zu Legislative und Exekutive
um Machtbefugnisse steht. Pl6tzlich war der VEGH nicht
mehr ,sakrosankt” oder ,tabuisiert” (Neisser/Schantl/
Welan 1972, 627), sondern wurde als das wahrgenom-
men, was er ist: ein Organ im 6sterreichischen politischen
System.

Die ebenso demokratische wie rechtsstaatliche Funk-
tion und Legitimation des VfGH ergibt sich aus seiner
Stellung in der Rechtsgemeinschaft. Das B-VG etablierte
ihn als Schutzfunktion der qualifizierten Minderheit ge-
geniiber der blof3 absoluten Mehrheit. Der VEGH nimmt
diesen Minderheitenschutz als ebenso theoretische wie
praktische Voraussetzung der Demokratie wahr; denn
tate er dies nicht, konnte er ,zum Legitimationsorgan
der politischen Mehrheit” werden (Korinek 1992, 270).
Allerdings war der VEGH in Grundrechtsfragen nicht
von Anfang an so aktiv, sondern hat erst ab den 1980ern
zu seinem heutigen Selbstverstidndnis gefunden. Heinz
Schiffer (1998, 118 ff) machte drei grofle Phasen des
Systemwandels aus: Mit der Etablierung des VfGH 1919
waren die Grundrechte, die den Gesetzgeber schon vor-
her prinzipiell gebunden hatten, zur sanktionierbaren
Norm geworden. Doch in der Ersten Republik agierte
der VfGH zuriickhaltend hinsichtlich des ,verfassungs-
gesetzlich gewidhrleisteten Rechts®, wie Art 144 Abs I
B-VG die Grundrechte umschreibt (erste Phase). Auch
nach dem Zweiten Weltkrieg tibte er sich lange Zeit in
judicial self-restraint, obwohl er der Legislative zaghaft
ihre Grenzen aufzuzeigen begann. Der iiberaus weite
rechtspolitische Gestaltungsraum blieb allerdings un-
angetastet. Theo Ohlinger (1982, 244) errechnete, dass
von 1946 bis 1980 nicht einmal fiinf Prozent der Fil-
le einer Gesetzesaufhebung mit der Verletzung einer
Grundrechtsbestimmung begriindet wurden (zweite
Phase). Erst seit den 1980ern interpretiert der VIGH die
Grundrechte starker material, wird teilweise zum judicial
activist und bestimmt die Grenze des gesetzlichen Ein-
griffs mit dem VerhiltnisméRigkeitsprinzip (dritte Pha-
se). Schiffer (1998, 124) meinte diesbeziiglich, dass sich
der VIGH ,primidr immer als Kontrollorgan und nicht als
politischer Entscheidungstriager verstanden” hat, weist
aber darauf hin, dass ,die neuere Judikatur eine feine-
re Priifung und engere Schranken fiir den Gesetzgeber*”
bedeutet.

Diese Phaseneinteilung nach Schiffer stellt eine ju-
ristische Fortschrittserzihlung dar, die fiir das rechts-
wissenschaftliche Fach zwar plausibel erscheint, aus

2 Reaktionen auf die Erkenntnisse, wiedergegeben bei Adamovich
(1988).

Sicht der Politikwissenschaft allerdings hinterfragt wer-
den muss. Denn auch eine vorgeblich rein formale Judi-
katur kann hochpolitisch sein, wenn sie — wie etwa von
Hans Kelsen praktiziert — an klaren Leitlinien orientiert
ist. Gerade der ,Kelsen-VfGH" der 1920er Jahre war sich
der legislativen, rechtsfortbildenden Komponente be-
wusst und verstand sein Amt auch als politischen Auf-
trag (vgl. Ehs 2013). Genau dies, ein linksliberaler, poli-
tisch aktiv ausgerichteter VfGH fiihrte ja im Jahre 1929
zur konservativen Reaktion der Neubesetzung.

Dass auch eine formale und damit jegliche Judikatur
politisch ist, 1dsst sich schon an der Definition des lang-
jahrigen Prasidenten desisraelischen Obersten Gerichts,
Aharon Barak (1989, 148), fiir die Begriffe self-restraint
und activism veranschaulichen. Er siedelt sie gleichsam
entlang der Grenzlinie zwischen gesellschaftspolitisch
konservativer und gesellschaftspolitisch progressiver
Judikatur an: Ein/e self-restrained RichterIn sei eine/r, die/
der von mehreren Moglichkeiten diejenige wihlt, die
am ehesten die bisherige rechtliche Lage bewahrt. Ein/e
activist versucht hingegen, das Recht an die Erforder-
nisse einer sich dndernden Umwelt anzupassen. Beide
RichterInnen lassen in ihren Handlungen das politische
und wertende Moment erkennen - denn nicht nur die/
der aktive VerfassungsrichterIn greift gestaltend in die
Rechtsordnung ein, auch der/die passive, verhaltener
judizierende VerfassungsrichterIn setzt ein Statement,
indem er/sie die bisherige Ausgestaltung der fraglichen
Norm bestitigt.

Ein markantes Beispiel im Wandel der Spruchpraxis
des VfGH hinsichtlich des sich dndernden gesellschaft-
lichen Umfelds stellt die Judikatur zu Eigentumsbe-
schrinkungen und Enteignungen (Art 5 StGG, Schutz
des Eigentums) dar, vor allem hinsichtlich der Beurtei-
lung, was das ,allgemein Beste” (§ 365 ABGB) sei: Im De-
zember 1928 referierte Hans Kelsen als Verfassungsrich-
ter, dass das ,allgemein Beste” kein juristisch fassbarer
Begriff, also keine justiziable Norm sei und der VfGH
es entschieden ablehnen miisse, in einer solchen Frage
eine Meinung zu duflern (VfSlg. 1123/1928). Wie Kelsen
(1929, 70) einige Monate zuvor bei der Wiener Tagung der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer bereits ausge-
fihrt hatte, sei die Zuweisung derartiger Interpretati-
onskompetenzen an das Verfassungsgericht in Hinblick
auf die Einrdumung einer Machtvollkommenheit gera-
dezu unertraglich. Der VfGH folgte dieser streng rechts-
positivistischen Position lange Zeit. Erst in der Zweiten
Republik riickte er allmdhlich von der Extremposition
ab, konkretisierte 1959 den Begriff des ,allgemein Bes-
ten” (VfSlg 3666/1959), engte den Spielraum der Legisla-
tive sukzessive ein und setzte strengere Schranken bei
den Voraussetzungen von Eigentumsbeschrinkungen
und Enteignungen (vgl. Korinek 1977, 29 ff). Mit Beginn
der 1980er Jahre judizierte er schliellich gar einen An-
spruch auf Rickgdngigmachung der Enteignung im Fal-
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le der Nichtverwirklichung des als Enteignungsgrund
genannten 6ffentlichen Zwecks (VfSlg 8981/1980), den er
1986 bekriftigte (VfSlg 11160/1986). Es dauerte schlief3-
lich noch bis 2007, bis er sich der Rechtsprechung des
EGMR anschloss, dass jede Enteignung einer angemes-
senen Entschadigung bediirfe (VfSlg. 18096/2007).

b) Delegation von Wertentscheidungen

Die nur schrittweise und lange Zeit sehr zaghafte An-
ndherung an eine umfassende Grundrechtsjudikatur
hat ihre Griinde in der 6sterreichischen Tradition des
Rechtspositivismus und im spezifischen Kompromiss-
charakter des B-VG. Denn der Begriff der ,Grundrechte®
kommt im positiven 6sterreichischen Verfassungsrecht
nur an wenigen unbedeutenden Stellen vor und spielt(e)
insofern als Rechtsbegriff keine Rolle. Das in Art 144
Abs 1 B-VG verankerte ,verfassungsgesetzlich gewahr-
leistete Recht” dient zwar als Synonym, es fehlt aller-
dings an einem geschlossenen Grundrechtskatalog. Die
Aufnahme eines solchen eigenstindigen Verzeichnisses
in das B-VG war an den ideologischen Differenzen der
beiden politischen Lager gescheitert. Die als Grundrech-
te bezeichneten verfassungsgesetzlich gewidhrleisteten
Rechte fanden sich deshalb anfangs vor allem im von
der Republik iibernommenen Staatsgrundgesetz von
1867 (insbesonders der Gleichheitssatz nach Art 2 StGG
und die Erwerbsfreiheit nach Art 6 StGG), sind ansons-
ten aber an mehreren Stellen der Verfassungsordnung
verstreut. Dariiber hinaus ist das B-VG aufgrund seines
der historischen Situation von 1919/20 geschuldeten ex-
tremen Kompromisscharakters durch Wertrelativismus
und Wertneutralitit gekennzeichnet und delegiert die
Konkretisierung zahlreicher Verfassungsbestimmungen
an seine ausfithrenden Organe: Parlament, Regierung,
Verfassungsdienst im Bundeskanzleramt und eben Ver-
fassungsgerichtshof - die dann zu Wertentscheidungen
berufen sind.

Dem VfGH kam und kommt diese Aufgabe insbeson-
ders im Bereich der bundesstaatlichen Kompetenzver-
teilung und bei den Grundrechtsbestimmungen zu. In
diesen Bereichen hat das heute giiltige Verfassungsrecht
seine inhaltliche Bedeutung fiir die Staatspraxis beina-
he ausschliellich vom VfGH erhalten. Manfried Welan
(1982, 279) erkldrt aus diesem Umstand den aufleror-
dentlichen Stellenwert, der der Grundrechtsjudikatur
(und vor allem ihrem Wandel) seitens Politik und Me-
dien beigemessen wird; denn hierauf hat der VEGH ein
Quasimonopol:

»,Je unbestimmter verfassungsgesetzliche Entscheidun-
gen in diesen Bereichen, desto gewichtiger sind ver-
fassungsgerichtliche Entscheidungen. Sie iibernehmen
geradezu die Funktion verfassungsgesetzlicher Ent-
scheidungen. Mag die Auslegungslatitude theoretisch

noch so weit sein, durch die Judikatur des Verfassungs-
gerichtshofes wird sie praktisch eingeengt.”

Dieses Problem hatte auch schon Hans Kelsen (1923, 50)
angesprochen, der den Gleichheitssatz als ,Gemeinplatz
des politischen Liberalismus® bezeichnete. Denn die
Gleichheitvor dem Gesetzwar bereits in Art 2 StGG nor-
miert gewesen, in Art 7 Abs I B-VG neuerlich festgehal-
ten und prézisiert, aber immer noch ,auflerordentlich
unklar®. Laut Protokoll hatte der Vorsitzende des Ver-
fassungsausschusses 1920 bemerkt, dass diese Bestim-
mung ,eigentlich nur eine Ausfithrung des Wortes de-
mokratisch in Artikel 1 Abs. 1“ beinhalte (vgl. Ermacora
1967, 339). Gemif} Kelsen war aber bereits das Wort ,de-
mokratisch® rechtlich unbrauchbar, waren solche Nor-
men prapositives Schmuckwerk, gerade weil sie nicht
judizierbar oder nur unter der Vornahme nicht rational
nachpriifbarer Mafistibe judizierbar wiren. Tatsdchlich
waren und sind solche Bestimmungen nicht nur recht
iiberfliissig, sondern erweisen sich oft ,als Einfallstor
fir auerrechtliche Wertvorstellungen des jeweils zur
Vollziehung des Gleichheitssatzes zustindigen Organs®
(Walter/Mayer 2000, 1345). Da zur Vollziehung, d.h. zur
Konkretisierung und Interpretation des Gleichheitssat-
zes wie auch aller anderen nicht hinreichend prézisier-
ten Grundrechte fithrend der VEGH zustidndig (gemacht)
wurde, richtet sich auch alles Lob und alle Kritik gegen
ihn.

c) Politik durch Verfassungsinterpretation: Beispiel
Gleichheitssatz

Der Impuls zum allm#hlichen Wandel in der Spruchpra-
xis setzte mit der durch den Staatsvertrag von 1955 er-
moglichten internationalen Offnung Osterreichs ein. Im
Jahr 1958 trat Osterreich der Europiischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) bei und erhob sie 1964 in
Verfassungsrang (BGBI 59/1964), sodass sie seither Prii-
fungsmafistab des VEGH ist. Durch die stark rechtschop-
fende Judikatur des Europidischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte (EGMR) erfuhr jener Priifungsmafistab bis
heute eine fortlaufende Ergédnzung und Prizisierung,
die nun nicht mehr unmittelbar in der osterreichischen
Verfassung begriindet ist (vgl. Kucsko-Stadlmayer 2009,
50 ff). Die Grundrechte mussten demnach erst vom
VfGH in einer dem Rechtspositivismus verpflichteten
und durch diverse politische Systembriiche (1929, 1933,
1938-45) verzogerten Judikatur ausdifferenziert werden;
doch seit der Hebung der EMRK in Verfassungsrang
und damit Orientierung an der EGMR-Rechtsprechung
stand dem VfGH ein breiteres Spektrum an Grundrech-
ten und neuer Judikatur zur Verfiigung.

Der bis in die 1970er Jahre vollzogene Fokus auf das
seingriffsabwehrrechtlich konzipierte Staatsgrundge-
setz fand in der zuriickhaltenden und einzelfallbezoge-
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nen VfGH-Grundrechtsjudikatur seinen Ausdruck. Die
Entwicklung ldsst sich vor allem an der Spruchpraxis
zum Gleichheitssatz nachvollziehen (vgl. Poschl 2007):
Lief} der VfGH anfangs Differenzierungen grundsitz-
lich zu, solange der Gesetzgeber nicht willkiirlich, d.h. in
,boser Absicht” handelte, und wies er bis in die 1970er
Jahre Beschwerden ab, solange dem Gesetzgeber kein
Exzess vorgeworfen werden konnte, so ging er ab den
spéten 1970ern und frithen 1980ern in die Offensive und
verband den Gleichheitssatz mit einem allgemeinen
Sachlichkeitsgebot. Die radikale Anderung der Spruch-
praxis war nebst der Internationalisierung auch gesell-
schaftlich motiviert; sie spiegelte den verdnderten Um-
gang zwischen Staat und Individuum wider. Der ,Motor
der Liberalisierung der Spruchpraxis“ war Karl Korinek;
er verfolgte das erklérte Ziel, der Judikatur neue Akzen-
te zu geben®, resiimiert Ludwig Adamovich (2011, 77) und
macht darauf aufmerksam, dass dieser Aktivismus vor
allem der SPO missfiel.

Korinek kam 1978 an den VfGH und bald folgte ein
Erkenntnis, das als Take-off der neuen Rechtsprechung
gilt: Im Entscheidungstext iiber die Anfechtung der
Kérntner Landtagswahl 1979 (VfSlg 9.224/1981) wich
der VfGH erstmals davon ab, Grundrechte als blofie
Abwehrrechte gegeniiber dem Staat zu verstehen, und
legt sie seither nicht nur formal, sondern ebenso in-
haltlich aus. 1984 folgte das sogenannte ,Schrottlen-
kungserkenntnis® (VfSlg 10.179/1984), womit der VfGH
unter Bezugnahme auf Art 6 StGG (Recht auf Freiheit
der Erwerbsausiibung) eine gesetzliche Mafinahme der
Wirtschaftslenkung aufhob, weil er sie nicht durch ein
offentliches Interesse gerechtfertigt und daher unver-
hiltnismaflig erachtete. Der VfGH tiibertrug damit die
EGMR-Judikatur zum Verhiltnisméfigkeitsgebot auf
das Staatsgrundgesetz. 1986 bestidtigte er sein Erkennt-
nis im Urteil zur Bedarfsregelung fiir Taxis im Gelegen-
heitsverkehrsgesetz (VfSlg 10.932/1986).

Seitdamalsist die Grundrechtsbeachtung nicht mehr
blof Stehsatz, sondern wird aktiv angewandt. Der VEGH
priift rigoros, ob eine Einschrinkung der Grundrechte
,im offentlichen Interesse geboten und auch sonst sach-
lich zu rechtfertigen® sei. Ein solches 6ffentliches Inter-
esse ortete er zuletzt etwa in Hinblick auf den Schutz der
Wohnungssuchenden bei der Festlegung eines Hochst-
provisionssatzes bei befristeten Mietvertrigen in der
Immobilienmaklerverordnung (VfSlg 19.624/2012). Das
allgemeine Sachlichkeitsgebot war im Laufe der 1980er
Jahre immer mehr an die Stelle des Exzessverbotes ge-
treten. Zudem wird der Gleichheitssatz als allgemeines
Sachlichkeitsgebot nicht mehr nur auf Gleich- und Un-
gleichbehandlungen angewandt, sondern auch heran-
gezogen, um Normen an sich zu priifen.

Gerade diese selbstbewusste Annahme des dem
VEGH ja mituibertragenen Konkretisierungsauftrags
in Fragen der Grundrechte stief vielerorts auf Kritik.

Selbst ehemalige VFGH-Richter kritisierten den Judika-
turwandel als judicial activism und meinten, der VfGH sei
zu einem politischen, rechtschépfenden Gericht gewor-
den. Doch diese Kritik iibersieht, dass der VfEGH eben
auch politisch und rechtschépfend titig ist und hin-
sichtlich der Grundrechte eine Rolle iibernommen hat,
die auf einem seit bald 100 Jahren bestehenden Proviso-
rium beruht. Zur Diskussion sollte deshalb nicht allein
die Judikatur des VfGH stehen, sondern vielmehr das
politische Versdumnis des Beschlusses eines justiziablen
Grundrechtskatalogs.

Musste sich der VEGH zuerst noch ausschlieflich an
den BVerfG- und EGMR-Rechtsprechungen orientieren,
so beruft er sich mittlerweile auf die eigene umfassende
Vorjudikatur. Er hat damit und seither eine stille Revo-
lution vollzogen und seine Stellung als dritte Gewalt,
die gleichberechtigt neben den anderen beiden steht,
unterstrichen. Kurt Heller (2010, 436), selbst in jenen
Jahren als VEGH-Richter am Judikaturwandel beteiligt,
spricht vom Versuch einer stirkeren Rationalisierung
der Rechtsprechung. Denn zuvor hatte seiner Ansicht
nach am VfGH eine Ideologie geherrscht, ,die damit
zusammenhing, dass zwei Groflparteien, die iiber eine
starke Mehrheit im Nationalrat verfiigten, alles im Staat
moglichst ungestort bestimmen sollten. Man wollte ih-
nen nicht als Gericht entgegentreten.

Jenes gewachsene Selbstbewusstsein im Umgang mit
Parlament und Regierung wurde und wird durch die in-
ternationale Vernetzung des VfGH zusétzlich gestérkt.
Anne-Marie Slaughter (2003) konstatiert: ,Courts are
talking to one another all over the world“ und schildert
einen institutionalisierten Dialog zwischen den Hochst-
gerichten. Seit dem Jahr 2012 legt der VfGH auch die
Europiische Grundrechtecharta seinen Entscheidungen
zugrunde und setzt damit dem Gesetzgeber die Vorgabe,
sich daran zu orientieren. Die internationale Koopera-
tion macht demnach zwar nicht am deutschen Sprach-
raum Halt, doch die Orientierung nebst dem EGMR vor
allem am deutschen BVerfG ist niachstliegend. Der VEGH
iibernahm hinsichtlich der Grundrechtsinterpretation
den Auftrag des Art 19 Abs 2 des Bonner Grundgesetzes
,In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesens-
gehalt angetastet werden.” Michael Holoubek (2008, 111)
stellt jedoch in einer vergleichenden Analyse fest, dass es
vor allem im Selbstverstdndnis der beiden Verfassungs-
gerichte noch immer einen erheblichen Unterschied
gdbe: Wahrend das BVerfG mit einem gewissen Pathos
zu allgemeinen verfassungsrechtlichen Ableitungen
und grundsitzlichen Aussagen tendiere, sei der VIGH
starker auf die Einzelfallentscheidung konzentriert. Das
BVerfG sei eher Verfassungsgericht, der VfGH eher Ver-
fassungsgericht. Dies entspricht auch der Niichternheit
des B-VG 1920 im Gegensatz zum Bonner Grundgesetz
von 1949. Matthias Jestaedt (2008, 22) hat die beiden
Verfassungsverstiandnisse priagnant erfasst: ,Betrachtet
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man die Verfassung eher als eine grobsteuernde, politik-
ermoglichende Rahmenordnung der Rechtserzeugung
oder aber tendenziell als ein flichendeckendes, wert-
aufgeladenes Feinsteuerungsinstrument?“ Wihrend
das Grundgesetz in Artikel 20 Absatz 3 postuliert, dass
die Rechtsprechung ,an Gesetz und Recht gebunden®ist,
sagt Artikel 18 B-VG lediglich: ,Die gesamte staatliche
Verwaltung darf nur auf Grund der Gesetze ausgeiibt
werden.“ Damit nennt die dsterreichische Verfassung -
ganz Kelsen — weder einen Unterschied zwischen Exe-
kutive und Judikative, noch fiihrt sie metaphysische Be-
griffe an.

Somit stand der VfGH vor der Herausforderung, als
Kind des Rechtspositivismus der Wiener Schule Orien-
tierung am BVerfG als Kind der Renaissance der Natur-
rechtslehre zu suchen. Obwohl ihm das sterreichische
Bundes-Verfassungsgesetz nicht jene umfassenden Ein-
griffe erlaubt, die das deutsche Grundgesetz dem BVerG
zuerkennt, vollzog er unter dem Vorzeichen eines ge-
sellschaftlichen Wandels auch einen Wandel der Grund-
rechtsinterpretation. Zwar ist der VfFGH noch immer viel
zuriickhaltender als das BVerfG und geht sehr formal
vor, dennoch ergeben sich als Konsequenz dieses Wan-
dels in der Verfassung nicht vorgesehene Spannungs-
situationen zwischen VfGH und parlamentarischem
Gesetzgeber. In der sprunghaft angestiegenen Grund-
rechtsjudikatur erfahren Legislative und Exekutive seit
rund drei Jahrzehnten zuvor ungeahnte Einschriankun-
gen. Eine neue RichterInnengeneration, fiir die Karl Ko-
rinek steht, bewertete die Grundrechte neu und scheute
sich nicht vor Wertungsentscheidungen. Seither wird
dem politischen Moment der VfGH-Judikatur auch sei-
tens der anderen TrigerInnen des politischen Systems
und auch seitens der Medien mehr Aufmerksamkeit
zuerkannt. Dahinter steht die Uberlegung, dass bei Er-
kenntnissen iiber Verletzungen eines Grundrechts ideo-
logische Haltungen der einzelnen RichterInnen viel eher
und kontroversieller zum Tragen kommen konnten als
bei anderen Fillen.

d) Selbstautorisierung des VfGH?

Fraglich ist aus politikwissenschaftlicher Sicht nun,
inwiefern der VFGH mit seiner emanzipatorischen
Grundrechtsjudikatur einen der demokratischen Ver-
fassung der Republik Osterreich inhirenten Auftrag
erfiillt oder sich teilweise bereits ,selbstautorisiert“s
hat. Jacques Derrida (2013, 12) erinnert daran, ,dafl das
Recht stets eine Gewalt ist, der man stattgegeben, die
man autorisiert hat, eine gutgeheiflene, gerechtfertigte
Gewalt”. Wie verhielte es sich aber, wenn der VfGH sich
von der Stattgabe des B-VG in manchen Fragen bereits
emanzipiert hitte? Zum Beispiel leitet der VEGH aus

3 In Anspielung auf den Buchtitel von Héneth (2008).

dem Gleichheitssatz von Art 2 StGG und Art 7 B-VG
das Sachlichkeitsgebot ab und verwendet es als Aus-
legungsmafistab fiir alle anderen Grundrechte. Damit
macht er es trotz einer Paritédt der Grundrechte zueinan-
der zu einem hochstrangigen Wert. Fiir die herrschen-
de Lehre ldsst sich dies methodisch noch begriinden;
problematisch ist allerdings die vom VfGH Ende 1998
eingeschlagene Richtung, wonach der Gleichheitssatz
»als wesentlicher Bestandteil der Grundrechtsordnung
und des demokratischen Baugesetzes einen nicht ohne
Volksabstimmung [...] abidnderbaren festen Kern hat”
(VESlg 15373/1998). Dafiir findet sich im positiven Recht
keine Entsprechung (vgl. Kucsko-Stadlmayer 2009, 60).
Damit ist die Forderung Niklas Luhmanns (1972, 234 ff),
deru.a. die Beschrinkung auf die fallbezogene Kontrolle
als erforderlich erachtet, um Machtausiibung ertréglich
zu machen, nicht mehr erfullt.

Warf man frither dem VfGH eine zu starke Zuriick-
haltung insbesonders beiinhaltlichen Fragen der Verfas-
sungsinterpretation vor, sieht man ihn heute manchmal
schon zu weit gehen — auch wenn der VfGH noch im-
mer Meilen von der Praxis des BVerfG entfernt ist, dem
man seit langem vorhilt, Aufgaben des Gesetzgebers zu
usurpieren (vgl. Zweigert 1976, 74). Doch der VEGH zeigt
heute eine Seite, die man zuvor nicht gekannt hat: Er
strukturiert die Gesellschaft, akzentuiert ihre Verfas-
sung, ja ,verbessert” gar manchmal Wirklichkeit, indem
er liberaler auftritt als so manche Gesellschaftsgruppen,
etwa in der jlingst ergangenen Entscheidung iiber Sa-
menspenden fiir lesbische Paare (G16/2013 ua).

Allen voran seine Auslegung des Gleichheitsgrund-
satzes erdffnet jedoch als dynamische Verweisung fiir
auflerrechtliche Wertmafistdbe ein Einfallstor fiir eine
auflerverfassungsrechtliche Verfassungsinterpretation.
Der VfGH scheint insbesonders in der Grundrechtsju-
dikatur vom kelsenianischen Konzept der gebundenen
Verfassungsinterpretation abzugehen und sich der of-
fenen Verfassungsinterpretation iSv Verfassungsfort-
bildung anzundhern. Allerdings ist dieser verfassungs-
fortbildende als verfassungskonkretisierender Eingriff
grundsidtzlich im Kompromisscharakter des B-VG ange-
legt. Indem man die Grundrechtsfrage 1920 aufier Streit
gestellt und dem paritdtisch besetzten VfGH iiberant-
wortet hatte, konnte tiberhaupt erst iiber das B-VG Eini-
gung erzielt werden. Was damals als verfassungsrecht-
liches ,Leo” diente, um bestimmte Fragen in einen vor
parteipolitischen Auseinandersetzungen einigermafien
geschiitzten Bereich zu tibertragen, schafft heute neue
Spannungssituationen im politischen Institutionenge-
fuge.



T. Ehs: VfGH als politischer Akteur | OZP Vol. 44, Issue 3

23

3. Politische Konsequenzen:
Ruf nach dissenting opinion

Der VIGH entscheidet als Kollegialorgan und spricht
nach auflen mit einer Stimme, was unter anderem zum
Ziel hat, das Verfahren zu entpersonalisieren und da-
mit auch die richterliche Unabhéngigkeit zu erhohen.4
Das Verfahren ldsst deshalb weder eine 6ffentliche Ur-
teilsberatung noch ein Sondervotum zu. Angesichts der
verdnderten Spruchpraxis in Richtung einer stdrkeren
Werteorientierung geridt der VIGH aber nun unter er-
hohten Rechtfertigungsdruck gegeniiber den anderen
beiden Gewalten und auch gegeniiber den BiirgerInnen.
Da er mafigebliche Wertentscheidungen trifft, steht er
vermehrt im Fokus des offentlichen Interesses; und die
einzelnen RichterInnen sind aufgrund des parteipoli-
tisch gepréagten Auswahl- und Bestellmodus Spekulatio-
nen iiber ihr Abstimmungsverhalten ausgesetzt.

Gerade Grundrechts- und vor allem Gleichheitsfra-
gen sind ideologisch besetzt und stellen fiir die politi-
schen Parteien Kontroversen dar. Als der VEGH in den
1980ern begann, selbstbewusster aufzutreten und mit
seinen Erkenntnissen grundrechtspolitisch zu agieren,
musste dies unweigerlich bei den Parteien eine Reaktion
erzeugen. Es waren vor allem Erkenntnisse zur steuerli-
chen Absatzbarkeit wie etwa das ,Heiratsguterkenntnis®
(VfSlg 11.368/1987), das ersten Unmut ausloste. Unge-
wohnlich heftig fiel schliefdlich die Kritik am Erkenntnis
zur steuerlichen Absetzbarkeit von Unterhaltsleistun-
gen fiur Kinder, dem sogenannten ,Familienbesteue-
rungserkenntnis® (VfSlg 12.940/1991) aus (vgl. Korinek
1992). Ludwig Adamovich berichtet, dass der VfGH da-
mals in einem ,Glaubenskrieg“ zwischen SPO und OVP
zu entscheiden hatte.s Denn der Absetzbetrag kam nur
jenen zugute, die viel Steuern zahlten, und benachtei-
ligte alle anderen. Wihrend die SPO darauf pochte, dass
jedes Kind gleich viel wert sei, ging die OVP vom steuer-
lichen Leistungsgedanken aus. Dieser ideologische Gra-
ben zog sich versetzt mit juristischen Argumenten auch
durch den VfGH, der schliefflich - wie damals durchsi-
ckerte — nicht einstimmig entschied.

Die erwihnten Erkenntnisse bildeten fiir die SPO,
die diese Entscheidungen der sozialdemokratischen
Politik zuwiderlaufend sah, den Anlass, eine Anderung
des VfIGH-Verfahren zu beantragen. Um den Erkennt-
nisprozess des VIGH transparenter zu gestalten, nahm
man in den 1990ern jene Diskussion wieder auf, die
einst von Hans R. Klecatsky (1967, 12) begonnen, dann
mit Nachdruck in den Demokratisierungsbestrebungen
der 68er-Bewegung gefiihrt und von Heinrich Neisser,
Gernot Schantl und Manfried Welan (1968; 1969; 1971)
wissenschaftlich befiirwortet worden war: die Einfiih-

4 Zur Diskussion dieses Arguments siehe Laffranque (2003).
5 Interview mit Ludwig Adamovich, 7. Mérz 2014.

rung eines Sonder- oder Minderheitsvotums am Verfas-
sungsgerichtshof, die sog. dissenting opinion.

Schon im Mai 1992 schickte der Verfassungsdienst
des Bundeskanzleramtes (unter SP-Kanzler Franz Vra-
nitzky)den Entwurf eines Bundesgesetzes zur Anderung
des Verfassungsgerichtshofgesetzes in Begutachtung.
Dem § 26 VGG sollte als Abs 3 hinzugefiigt werden: ,Ein
Stimmfiihrer des Verfassungsgerichtshofes kann seine
in der Beratung abweichende Meinung zum Erkennt-
nis oder zu dessen Begriindung in einem Sondervotum
festhalten, das der schriftlichen Ausfertigung des Er-
kenntnisses anzuschlieflen ist* (GZ 601.444/5-V/1/92).
Sektionschef im Bundeskanzleramt und Unterfertiger
des Gesetzesentwurfs war der heutige VEGH-Président
Gerhart Holzinger. In den Erlduterungen wurde auf
das rechtswissenschaftliche befiirwortende Schrifttum
(Klecatsky, Neisser, Schantl, Welan, Pichler, Mayer, Noll,
Ohlinger) und rechtsvergleichend auf das angloameri-
kanische Rechtssystem, den EGMR, den IGH sowie auf
das BVerfG hingewiesen. Als Begriindung fiihrte der
Entwurf an, dass das Sondervotum

geeignet ist, die Mehrheit der Stimmfiihrer eines Kol-
legialorgans von einer Ubergehung gewichtiger Ar-
gumente anderer Mitglieder abzuhalten, wodurch die
Rationalitdt der Entscheidung erhéht wiirde. Weiters
wird auf die Bedeutung einer offenen Willensbildung
der Entscheidungstriger, besonders einer Offenlegung
von Wertungen, in einem demokratischen System hin-
gewiesen.

Der Gesetzesentwurf war bis September 1992 in Be-
gutachtung. Obwohl die abgegebenen, nicht sehr zahl-
reichen Stellungnahmen (GZ 601.444/6-V/1/92) tiber-
wiegend positiv ausfielen, wurde der Entwurf niemals
Gesetz. Denn die Koalitionspartnerin OVP und auch
der VfGH hatten sich dagegen ausgesprochen; die OVP
erblickte in der Gesetzesvorlage des BKA eine Anlassge-
setzgebung, weil der VFGH in den vergangenen Monaten
parteipolitisch umstrittene Entscheidungen gefillt hat-
te, die der SPO ungelegen kamen, und auch der VfGH
hielt in seiner knappen Stellungnahme den Zeitpunkt
fiir eine Diskussion iiber die Einfithrung eines Sonder-
votums deshalb fiir ungeeignet.

Die Diskussion flammte erst wieder auf, als der VIGH
neuerlich in Fragen der Familienbesteuerung (V{Slg
14.992/1997) zu urteilen hatte (vgl. Noll 1998). Dieses Er-
kenntnis wurde seitens der SPO, den Griinen und dem
Liberalen Forum stark kritisiert, von der OVP jedoch
begriift. Umgehend forderte allen voran die SPO eine
Verfassungsreform, die allerdings — wie schon 1992 - zu
sehr mit dem Geruch der richterlichen Disziplinierung
behaftet war, als dass sie in der grofien Koalition durch-
fiihrbar gewesen wire. Jedoch fand am 16. Oktober 1998
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auf Antrag von Abgeordneten der SPO eine parlamen-
tarische Enquete zum Thema statt.® Im Zentrum der Er-
orterungen jener Enquete, die einen Vergleich mit dem
deutschen Bundesverfassungsgericht und dem schwei-
zerischen Bundesgericht enthielten, stand die Frage, ob
die Einfithrung eines Sondervotums mehr Transparenz
und damit mehr Demokratie zur Folge hitte. Jutta Lim-
bach, damals Présidentin des BVerfG, sprach sich fiir
die dissenting opinion nach dem Vorbild Deutschland aus,
wo diese Moglichkeit im Jahre 1970 eingefiihrt worden
war. Sie fiihrte als Argument an, dass die Publikation
von Sondervoten entgegen der landldufigen dsterreichi-
schen Meinung weder dem Ansehen noch der Autoritat
schade. Im Gegenteil wiirde die Offentlichkeit dadurch
nachvollziehen konnen, dass es keine systematischen
Blockbildungen von RichterInnen einer bestimmten po-
litischen Richtung gébe. Peter Alexander Miiller, damals
Président des Schweizer Bundesgerichts, sprach sich im
Sinne des Demokratieverstindnisses fiir die 6ffentliche
Urteilsberatung aus. Ludwig Adamovich, zu jener Zeit
Prdsident des Osterreichischen Verfassungsgerichts-
hofs, erinnerte, dass sich die Tétigkeit der Verfassungs-
gerichtsbarkeit im staatspolitischen Raum bewegt und
Wertungen sich zwangsldufig an der Schnittstelle zwi-
schen dem politischen und dem juristischen Bereich be-
finden. Die in der Enquete angefiihrten Pro-Argumente
basierten stets auf demokratietheoretischen Uberlegun-
gen. Im Mittelpunkt stand die Transparenz- und Auf-
kldrungsfunktion, um der Offentlichkeit zu zeigen, dass
der VIGH nicht in politischen Fraktionen entscheidet,
obwohl es sich gewiss um eine politische Einrichtung
handle und politikfreie Rechtsprechung ein Trugbild sei.
Die Gegenargumente griindeten auf Erwigungen hin-
sichtlich eines Verlusts an Autoritdat und Rechtssicher-
heit bei gleichzeitiger Arbeitsiiberlastung und gaben zu
bedenken, ob hinter dem Wunsch nach mehr Transpa-
renz nicht doch jener nach politischer Disziplinierbar-
keit der einzelnen VFGH-RichterInnen stecke.

Der Gesetzgeber sah schliefilich von der Einfithrung
eines Minderheitsvotums ab, weil es die VfIGH-Richte-
rInnen selbst - einerseits aus Griinden der Arbeitsiiber-
lastung eines ja nur nebenamtlich titigen Gerichtsho-
fes und anderseits aus Sorge vor einem Autoritdts- und
damit Rechtssicherheitsverlust jeder nicht einstimmig
getroffenen Entscheidung - ablehnten. Erst der Oster-
reich-Konvent (2005, 211) hat sich wieder mit der Frage
der dissenting opinion befasst. Der Vorschlag ihrer Einfiih-
rung war allerdings nicht mehrheitsfahig.

6 Vgl. I1I-151 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des
Nationalrates, XX. GP.

4. Conslusio: Beitrag zum offenen Verfassungs-
verstandnis

Mit der ablehnenden Haltung seitens des Osterreich-
Konvents - die auch mit dem damals noch prisenten
Ortstafelkonflikt (vgl. Otti/Schulze 2004) in Verbindung
stand - befindet sich die Debatte um die Einfiihrung
eines Minderheitsvotums in nidchster Zeit wohl nicht
auf der Agenda; zumal diese Reform auch eine grofiere
Organisationsdnderung erfordern wiirde, etwa durch
die Einfithrung der Hauptberuflichkeit oder von zwei
Senaten. Nicht von der Hand zu weisen ist jedoch, dass
demokratiepolitische Erwdgungen nach wie vor fiir die
Einfiilhrung eines Minderheitsvotums am Verfassungs-
gerichtshof sprechen. Als das deutsche BVerfG im Jah-
re 1970 das Minderheitsvotum einfiihrte, standen Ar-
gumente fiir ein offenes und damit ebenso 6ffentliches
Verfassungsverstidndnis im Vordergrund. Denn nach
Peter Haberle (1975) sind Verfassungsgerichte lediglich
Co-Interpreten (und daher auch nur Co-Hiiter) der Ver-
fassung, haben aber kein Monopol auf ihre Konkretisie-
rung. Vielmehr sind es in der offenen, demokratischen
Gesellschaft auch die Normunterworfenen selbst, die
zur Verfassungsinterpretation aufgerufen sind und die
auf diesem Wege aus der Verfassung politische Inhalte
schopfen. Nur ein offenes Verfassungsverstindnis ist
der Demokratie und ihrer pluralistischen, der Kompro-
misssuche verpflichteten Grundlage angemessen. Hier-
bei wird Verfassung als 6ffentlicher Prozess verstanden
und die Einrichtung eines Sondervotums folglich als
positivrechtliches verfassungsprozessuales Argument
angefiihrt. Deshalb ist gerade aus der Machtperspekti-
ve der politikwissenschaftlichen Analyse die dissenting
opinion zu befiirworten. Sie fungiert als Machtkontroll-
instrument, indem sie den VfGH transparenter macht.
Versteht man die Verfassung und ihre Interpretation als
Teil der offenen Gesellschaft, so ist der VIGH ein ,Biir-
gergericht” im Sinne einer politischen Einrichtung des
citoyen; und die ,offene Gesellschaft der Verfassungsin-
terpreten” geht von der Kompetenz jedes Biirgers und
jeder Biirgerin aus, sein_ihr Gericht der res publica zu
beurteilen (etwa in LeserInnenbriefen, in Internetforen,
Blogs etc.) (vgl. Haberle 1978, 155 ff).

Wo 14 RichterInnen bislang im Geheimen iiber das
Wirken von 183 Abgeordneten entscheiden und hierbei
auch politisch gestaltend tétig werden, ist eine mog-
lichst hohe Rationalitit der Entscheidung gefordert. In
der Literatur (vgl. Kelemen 2013, 1364 ff) wird ergéin-
zend darauf hingewiesen, dass gerade die Moglichkeit
des Sondervotums zu einer besseren Urteilsbegriindung
fiihre, selbst dann, wenn schlussendlich keine dissenting
opinion formuliert werde. Die abweichende Meinung
geht also in keinem Fall verloren, sondern fliefit bes-
tenfalls in ein gemeinsames Urteil ein und artikuliert
sich nur dann 6ffentlich, wenn sie im Urteil selbst kei-
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ne Beriicksichtigung findet. Wenn nun die Mehrheit der
VEGH-RichterInnen es sich gefallen lassen miisste, dass
die von ihr vertretene Position auch an der oder den in
der Minderheit gebliebenen Ansichten gemessen wird,
wire sie umso mehr gezwungen, auf die Plausibilitat
und Rationalitédt ihrer ,Machtausiibung durch Richter-
spruch® zu achten. Somit fande eine Kontrolle durch die
interessierte Offentlichkeit statt (vgl. Stéger 2007, 57).
Insbesonders solange oder wenn das Auswahlverfah-
ren der RichterInnenbestellung nicht reformiert wird,
konnte die Veroffentlichung von Sondervoten - gera-
de in strittigen Grundrechtsfragen, die nicht nur ju-
ristischen Uberlegungen, sondern auch ideologischen
Wertungen unterliegen - einen Beitrag zum offenen
Verfassungsverstidndnis leisten. Das Beispiel BVerfG
verdeutlicht, dass die abweichende Meinung ,in der
Zeitachse betrachtet ein herausragendes Instrument fiir
die Ankiindigung und Durchsetzung von Wandel bzw.
fiir das Beharren auf Tradition [ist]. Denn sie fithrt zur
Konfrontation von Argumenten statt zu ihrer Verschlei-
erung” (Héberle 1980, 77).

Nicht nur sind die Entscheidungsbegriindungen des
VfGH meist recht knapp gefasst, vor allem inkludieren
Topoi wie ,Sachlichkeit” oder ,Verhiltnismifigkeit”
empirische Hypothesen und jedenfalls Wertungen, die
selten offen gelegt und noch seltener wissenschaftlich
begriindet werden. Gerade beim Topos des ,6ffentlichen
Interesses” und der ,sachlichen Rechtfertigung” greift
der VfGH meist nur auf die eigene Vorjudikatur zuriick
und blendet Begriindungen regelmiRig aus (vgl. Ohlin-
ger 2013, 253). Und iiber der Entscheidungsfindung liegt
der ,Schleier des Beratungsgeheimnisses” (Kranenpohl
2010); nicht einmal das Stimmenverhiltnis wird offen-
gelegt. Damit wird eine Fiktion der Eindeutigkeit von
Rechtsnormen aufrechterhalten, obwohl es doch stets
mehr als nur eine mogliche Interpretation gibt. Nach
Hans Kelsen (1960/1992, 353) bildet diese Fiktion zwar
die Grundlage fiir das ,Ideal der Rechtssicherheit”, doch
konnen hinter dem Schleier politische Werturteile als
wissenschaftliche Wahrheit beziehungsweise als recht-
liche Notwendigkeit legitimiert werden — was letztlich
der Demokratie zuwiderlduft.

Ob man sich nun fiir die Offenlegung von Sondervo-
ten oder gar fiir die Offentlichkeit der Urteilsberatung
und Abstimmung entscheidet, in jedem Fall wiirden die
einzelnen VfGH-RichterInnen, die bislang nur einem
kleinen Kreis bekannt sind, obwohl sie eine gewichtige
politische Rolle im Gefiige der Republik spielen, aus der
Anonymitit geholt. Die Offentlichkeit wiirde wissen,
wer (auch) und aufgrund welcher (Wert-) Entscheidun-
gen jene Rechtsordnung gestaltet, der sie unterworfen
ist, zumal der VfGH durch einen grundlegenden Wan-
del der Grundrechtsinterpretation ,die Schranken fiir
den Gesetzgeber im Sinne dieser Grundrechte enger
zu ziehen” begonnen hat, wie Heinz Schiffer (1998, 122)

hinsichtlich der neuen Rollenverteilung zwischen VI GH
und Gesetzgeber analysierte. Autoritit beruht nicht auf
Anonymitit.

Manfried Welan und Alfred Noll (1997, 171) merken
mit Blick auf die osterreichische oberflachliche Kon-
senskultur treffend an:

Genau so wie die politischen Parteien in Osterreich
meinen, ihre Stirke hinge auch von der nach auflen
hin demonstrierten Einigkeit ab, meint auch der VfGH,
der Anschein von Einstimmigkeit fungiere als relative
Richtigkeit und dispensiere zumindest die Mitglieder
von der demokratischen Pflicht zur kritischen Beurtei-
lung der Entscheidung.

Osterreich befindet sich heute mit der Ablehnung des
Sondervotums in Europa in der Minderheit. Zuletzt
hat Litauen 2008 die dissenting opinion eingefiihrt, so-
dass nunmehr neben Osterreich nur noch Belgien,
Frankreich, Italien und Luxemburg ihren Verfassungs-
richterInnen die Veroffentlichung einer abweichenden
Meinung untersagen. In Spanien diirfen gar alle Rich-
terInnen, auch jene der gewdhnlichen Gerichte, Son-
dervoten publizieren. Katalin Kelemen (2013) gibt einen
rechtsvergleichenden Uberblick iiber die unterschiedli-
che Art und Weise der Ausgestaltung und Verwendung
von Sondervoten an europdischen Gerichtshéfen und
entlarvt damit das Argument, die abweichende Mei-
nung wire dem kontinentaleuropdischen Rechtsystem
fremd, weil mit ihm inkompatibel, als Mythos. Der Im-
puls zur Einfiihrung eines Minderheitsvotums oder der
offentlichen Urteilsberatung miisste allerdings aus dem
VEGH selbst kommen. Dieser hat sich seiner grundsatz-
lich reaktiven und unpolitischen Selbstwahrnehmung
gemif bislang aber mehrheitlich fiir die Beibehaltung
des Status quo ausgesprochen. Wohl erst ein Kulturwan-
del (eventuell durch eine neue RichterInnengeneration)
konnte wieder Schwung in die Debatte bringen.
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